Unternehmen

= Neue Sorgfaltspflichten fiir

«Sorgfaltspflichtengesetz” und die Verscharfung durch neue EU-Regeln zu Lieferketten — lassen
sich Sanktionsfolgen auf Zulieferer abwalzen?

Von Prof. Dr. Christoph Graf von Bernstorff, Bremen

Gerade erst haben sich deutsche Unternehmen darauf eingestellt, dass ab dem 1.1.2023 die Regelungen durch
das neue ,, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz * beachtet und befolgt werden miissen, da tut sich bereits eine
Neuentwicklung auf, die eine wesentliche Verschdrfung mit sich bringen kann. Am 23.2.2022 hat die EU-
Kommission den Entwurf zu einem EU-Lieferkettengesetz vorgestellt, das mit der Pflicht zur Nachverfolgung

ganzer Wertschopfungsketten zu einer — im Vergleich zu den bevorstehenden deutschen Gesetzesregeln — noch-
maligen Verschdrfung der Unternehmerpflichten fiihren kann.

Fiir den Unternehmer stellt sich damit — neben all den zu beachtenden Compliance-Anforderungen, die implementiert werden
miissen — vor allem die Frage, ob es Moglichkeiten gibt, sich der wirtschaftlichen Verantwortung fiir die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten zu entziehen und Sanktionsfolgen bei verhdingten Bufigeldern (z.B. durch geeignete AGB-Klauseln) vorab

auf Zulieferer zu verlagern.
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Ausgangslage

Das neue deutsche Lieferkettensorgfalts-
pflichtgesetz (LkSG) tritt zum 1.1.2023
in Kraft und sorgt in Unternehmen fiir
Unruhe, da

* bei Verstolen gegen Sorgfalts- und
Informationspflichten, unabhéngig
von Art und Schwere des VerstoB3es
(§ 3 LkSG)

* sowie bei Verstol gegen die Pflicht
zum Ergreifen von MafBlnahmen zur
Umsetzung der Sorgfaltspflichten
(8§ 4 bis 8 LkSG)

Juni 2022 reguvis.de/aw-prax

hohe BuBgelder drohen konnen. Zwar
begriindet eine Pflichtverletzung gegen
Pflichten des LkSG keine zivilrecht-
liche Haftung, doch sind die in § 24
LkSG angedrohten Sanktionen mit bis
zu 800.000 € (§ 24 Abs. 2 LkSG) bzw.
bis zu 2 % des durchschnittlichen Jahres-
umsatzes bei Grounternehmen (vgl. § 24
Abs. 3 LkSG) durchaus einschneidend.

Unternehmen sind daher gezwungen, sich
kurzfristig mit betrieblichen Mafnahmen
zur Erfiillung der durch das LkSG auf-
gestellten Pflichten zu befassen.

Erschwerend kommt noch hinzu, dass die
EU am 23.2.2022 einen neuen ,,Richtlini-
envorschlag (KOM 2022 [71]) iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternchmen im
Hinblick auf Nachhaltigkeit® mit der

Deutsches LkSG

Unternehmen mit mind.
3.000 Mitarbeitern (ab 2023)
bzw. 1.000 MA (ab 2024)

Nur unmittelbare Partner in
der Lieferkette

Anwendung

Sanktion BuBgeld, § 24 LkSG

Schutzzweck Auflistung geschiitzter

Rechtspositionen in § 2 LkSG

Sorgfaltspflichten nach § 3
Abs. 1 LkSG

Pflichten

Zielsetzung vorgelegt hat, die Achtung
der Menschenrechte und der Umwelt
auch auf europaweiter Ebene in allen
globalen Wertschopfungsketten zu ver-
ankern. Kurz gesagt stellt die neu auf-
gestellte EU-Pflicht zur Nachverfolgung
ganzer Wertschopfungsketten in einem
kiinftigen ,,EU-Lieferkettengesetz im
Vergleich zum ,,deutschen Lieferketten-
gesetz” nochmals eine wesentliche Ver-
scharfung dar, da fiir deutsche Unterneh-
men damit ein erhohter Kontroll- und
Biirokratieaufwand verbunden sein wird.
Nach aktuellem Stand fallen allerdings
Unternehmen kleiner und mittlerer Gré-
Jse nicht in den Anwendungsbereich des
Kommissionsentwurfs. Fir GroBunter-
nehmen jedoch baut sich damit eine zu-
nehmend grofle Verantwortung auf:

EU-Richtlinien-Vorschlag

Insbesondere GroBunternehmen, gem.
Art. 2

Gefordert wird eine auch anlasslose Uber-
wachung der gesamten Wertschopfungs-
kette

BuBgeld, Art. 20 und zivilrechtliche Haf-
tung, Art. 22

Sehr weiter Klima-/Umwelt-Schutzzweck
nach Art. 1

Verpflichtende MaBnahmen gem. Art. 5 bis
11 und Befolgung der Pflichten aus inter-
nationalen Menschenrechts-Ubereinkom-
men: Auflistung in Anhang |
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Was ist im Hinblick auf das
LkSG zu tun?

Aspekte der Vertragsgestaltung
mit Zulieferern in der Lieferkette

Lieferkette

Der Begriff Lieferkette, innerhalb derer
die Unternehmen MafBnahmen umzuset-
zen haben, um kiinftig Menschenrechts-
und Umweltrechtsverletzungen zu ver-
meiden, erfasst alle Vorgidnge im In-
und Ausland, die zur Herstellung der
Produkte, zur Erbringung der Dienstleis-
tungen und bis hin zur Lieferung an den
Endkunden erforderlich sind. Die Liefer-
kette umfasst dabei den eigenen Ge-
schéftsbereich des Unternehmens eben-
so wie die (mittelbaren und unmittel-
baren) Zulieferer, § 2 Abs. 5 bis 8 LkSG.

Umsetzung von Compliance-
Anforderungen

Das LkSG legt den Unternehmen in § 3
Abs. 1 Verfahrensschritte vor, die auf-
einander aufbauen. Zur Vermeidung von
in § 24 LkSG angedrohten Sanktionen
miissen Unternehmen ab dem 1.1.2023
Nachweise iliber die Umsetzung der in
§ 3 Abs. 1 LkSG geforderten Malinah-
men und Prozesse erbringen, die im We-
sentlichen in der Errichtung eines Risi-
komanagements bestehen und das Ziel
verfolgen, Risiken und Verletzungen
von Menschen- und Umweltrechten ent-
lang der Lieferketten zu identifizieren,
zu verhindern, zu beenden oder zumin-
dest zu minimieren.

PraventionsmaBnahmen

gegeniiber Zulieferern

Das LkSG erlegt betroffenen Unterneh-
men in § 6 Abs. 3 nicht nur Sorgfalts-
pflichten im eigenen Geschéftsbereich
auf. Vielmehr werden Unternehmen
nach § 6 Abs. 4 LkSG dazu verpflichtet,
sich die Einhaltung gewisser Standards
auch von ihren unmittelbaren Zuliefe-
rern vertraglich zusichern zu lassen
und dabei auch entsprechende Kontroll-
mechanismen zu deren Durchsetzung zu
vereinbaren (§ 6 Abs. 4 Ziff. 4 LkSG).
Da auch Regelungsbedarf fiir die Fiille
besteht, in denen der Zulieferer vertrag-
lichen Verpflichtungen nicht nach-
kommt, konnte im Rahmen der damit
ohnehin anstehenden vertraglichen Ver-
abredungen der Gedanke aufkommen,
durch geeignete Gestaltung der Unter-
nehmer-AGB zusitzlich auch Risiken
auf den Zulieferer abzuwilzen und damit
der wirtschaftlichen Verantwortlichkeit,
die aus Sanktionen des LkSG folgen, zu
entgehen.
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Das LkSG unterscheidet in §2 Abs. 7
und 8 den unmittelbaren vom mittel-
baren Zulieferer.

Der unmittelbare Zulieferer im Sinne des
§ 2 Abs. 7 LkSG ist jeder direkte Partner
eines Vertrages iiber die Lieferung von
Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen, dessen Zulieferungen fiir
die Erstellung des Produktes des Unter-
nehmens oder zur Erbringung und In-
anspruchnahme der betreffenden Dienst-
leistung notwendig sind. Ob sich unmit-
telbare Zulieferer auf Vertragsédnderungs-
winsche des Unternehmers einlassen, ist
von vielen Faktoren abhéngig. Dabei
diirfte eine Vertragsanpassung an die Er-
fordernisse des LkSG unproblematisch
sein, wenn unmittelbare Zulieferer selbst
unmittelbare Adressaten des LkSG sind
und ebenfalls Sorgfaltspflichten einhal-
ten miissen. Sind Zulieferer jedoch nicht
selbst Adressaten des LkSG, muss ge-
priift werden, ob der Zulieferer iiber
eine individuelle vertragliche Verein-
barung oder iiber geeignete AGB-Klau-
seln dazu veranlasst werden kann, not-
wendige Zusicherungen zu geben und,
wo erforderlich, Kontrollmechanismen
zu gestatten.

Fiir die kaufménnische Praxis stellt sich
daher die naheliegende Frage, ob die ak-
tuellen Verhaltens- und Verfahrenswei-
sen im Umgang mit Lieferanten noch
ausreichenden Schutz vor Sanktionen
des LkSG bieten konnen, oder ob es —
im Hinblick auf die vertragstechnischen
Grundlagen der Liefergeschéfte — Hand-
lungsbedarf im Hinblick auf die Klausel-
gestaltung der Kaufvertrige und ins-
besondere auch der eingesetzten AGB
gibt. Dabei soll im Folgenden auf einige
wichtige und grundlegende Probleme
hingewiesen werden, die den Unterneh-
men verdeutlichen kénnen, ob sie eine
juristische Uberpriifung der bestehenden
Einkaufs- und AGB-Texte und gegebe-
nenfalls eine textliche Anpassung vor-
nehmen sollten.

Personliche Verantwortlichkeit

Zunichst ist eindeutig klarzustellen,
dass das LkSG — ebenso wie die durch
Umsetzung der bevorstehenden neuen
EU-Richtlinie erfolgende gesetzliche
Anpassung — von einer unmittelbaren
Verantwortung des Unternehmers aus-
geht:

LkSG

Das LkSG normiert keine Pflichten fiir
Zulieferer, sondern richtet sich aus-
schlieflich an inlindische FEinkdufer.
Das Gesetz klart dies unmittelbar bereits
im einleitenden § 1 Abs. 1 (,,Dieses Ge-
setz ist anzuwenden auf Unternchmen
ungeachtet ihrer Rechtsform...”) und
setzt diese Gedanken mit den Festlegun-
gen der den Unternehmen auferlegten
Sorgfaltspflichten in § 3 LkSG fort.

EU-Richtlinien-Entwurf

Der Entwurf der EU-Richtlinie stellt in
den Erwdgungsgriinden 14 und 15 eben-
falls die unmittelbare Verantwortlichkeit
heraus: ,,Mit dieser Richtlinie soll si-
chergestellt werden, dass im Binnen-
markt titige Unternehmen zur nachhalti-
gen Entwicklung und zur Nachhaltig-
keitswende der Volkswirtschaften und
Gesellschaften beitragen, indem sie po-
tenzielle oder tatsdchliche negative Aus-
wirkungen auf die Menschenrechte und
die Umwelt im Zusammenhang mit der
eigenen Geschdfistdtigkeit, ihren Toch-
terunternehmen und ihren Wertschép-
fungsketten ermitteln, vermeiden, ab-
schwichen, beheben und minimieren.
Unternehmen sollten geeignete Schritte
unternechmen, um in Bezug auf iire eige-
ne Geschdftstdtigkeit, ihre Tochterunter-
nehmen sowie ihre etablierten direkten
oder indirekten Geschiftsbeziehungen
entlang ihrer Wertschopfungsketten ge-
mifl den Bestimmungen dieser Richt-
linie MaBnahmen zur Erfiillung der
Sorgfaltspflicht einzufithren und durch-
zufiihren...“.

Dies bedeutet fir die Unternehmen, dass
sie neben

e der Abgabe eciner Grundsatzerkla-
rung zur verfolgten Menschenrechts-
strategie (§ 6 Abs. 2 LkSG)

e PriaventionsmafBinahmen hinsichtlich
der Einkaufspraktiken (§ 6 Abs.3
LkSG) und der Lieferantenauswahl
verfolgen (§ 6 Abs. 4 LkSG),

e und vertragliche Zusicherungen der
Lieferanten einholen miissen (§ 6
Abs. 4 LkSG)

* sowie grundsitzliche Verhaltenswei-
sen ,gegenliber Lieferanten ver-
ankern“ miissen (§ 6 Abs. 4 LkSG).

Vertragliche Risiko-/Schadens-
verlagerung

Der naheliegende Gedanke, dass Unter-
nehmen sich durch Verlagerung von Ri-
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siken oder Verabredung von Schadens-
ersatzanspriichen  (wirtschaftlich  be-
trachtet) bei ihren Zulieferern schadlos
halten, sollte bei ihnen ein sanktionierter
Verstol gegen Vorschriften des LkSG
feststellbar sein, ist nur auf vertragli-
chem Wege vorstellbar, aber — wie nach-
folgend beschrieben wird — kaum oder
nur in sehr beschrinktem Mafle durch-
fithrbar.

Geltendes Recht

Zum einen konnte der Gedanke aufkom-
men, dass Uber die Wahl des fiir Ein-
kaufsvertridge geltenden Rechts Einfluss
auf die Wirkung des LkSG genommen
werden konnte. So konnte beispielswei-
se das Recht des Verkduferlandes ver-
abredet werden. Geschieht dies (gemif
Art. 3 ROM-I-VO), unterliegt der Ein-
kaufsvertrag dem auslédndischen Recht
des Zulieferers. Fehlt eine Festlegung
zum geltenden Recht, kommt man zu
demselben Ergebnis, denn nach den
Grundsidtzen des Art. 4 Abs. 1 Buchsta-
be a) ROM-I-VO bestimmt dann das
Recht des Staates, in dem der Verkdufer
(also der Zulieferer) seinen gewohnli-
chen Aufenthalt hat, das fiir den Ein-
kaufsvertrag verbindliche Recht. Das
hat dann zwar zur Folge, dass der (aus-
landische) Verkaufer/Zulieferer nicht
den Sanktionen des LkSG unterliegt,
wohl aber — und durch die Rechtswahl
nicht umgehbar — der (inldndische) Ein-
kdufer, wenn er die ihm durch das LkSG
auferlegten Sorgfaltspflichten bei Aus-
wahl des ausldndischen Zulieferers miss-
achtet hat. Uber die ,,Rechtswahl“ kann
der inldndische Unternehmer seiner
Sorgfaltspflicht nach LkSG also nicht
entgehen.

AGB

Grundsitzlich verwenden Unternehmen
bei ihren Verkaufs- und Einkaufs-
geschiften AGB, wobei sédmtliche ,,vor-
formulierte Vertragsbedingungen® und
nicht nur formularmiBig gedruckte
AGB-Texte sich als AGB im Sinne der
§§ 305ff. BGB verstechen und damit
dann auch einer Inhaltskontrolle nach
den §§ 307 bis 309 BGB unterfallen.
Der Gedanke des inldndischen Unter-
nehmers, tber ,,seine” Einkaufs-AGB
Risiken/Schiden auf den ausldndischen
Zulieferer zu verlagern, kann aus diver-
sen Griinden scheitern:

(1) Zum einen ist es ein tblicher Vor-
gang, dass Geschiftspartner wechselsei-
tig AGB verwenden; dabei kommt es
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sehr oft zu einander widersprechenden
AGB-Klauseln. Hier kommt dann das
Prinzip der Kongruenzgeltung zur An-
wendung: Danach sind alle sich wider-
sprechenden Klauseln unwirksam, und
nur die inhaltlich iibereinstimmenden
Klauseln entfalten Wirkung. Von einer
Teilunwirksamkeit der AGB wird aber
der iibrige Kaufvertrag nicht beriihrt,
wie sich aus § 306 BGB ergibt: Sind
AGB ganz oder teilweise nicht Vertrags-
bestandteil geworden oder unwirksam,
so bleibt der Vertrag im Ubrigen wirk-
sam. — Dieser Aspekt ist beispielsweise
immer wichtig, wenn Kaufvertragspar-
teien ,,ihr Recht™ festlegen und dann —
bei einander widersprechenden Rechts-
wahlklauseln — der Grundsatz des Art. 4
ROM-I-VO zur Anwendung des Verkéu-
ferrechts fuhrt; dhnlich ist es auch bei
Festlegung eines ,,Gerichtsstands®, der —
bei einander widersprechenden Fest-
legungen — als ,allgemeiner Gerichts-
stand* beim jeweiligen Schuldner (z.B.
beim Verkdufer hinsichtlich der Liefe-
rung, beim Kéufer hinsichtlich der Be-
zahlung) verortet wird.

(2) Angemessenheit der Vertragsklausel:
Die Gesetzesnormen zur Inhaltskontrol-
le von AGB-Klauseln schaffen {iber
§ 307 BGB Klarheit, dass ein iiberdeutli-
ches Ausweichen vor den Normen des
LkSG nur unter groen Schwierigkeiten
gelingen kann. So normiert § 307 Abs. 1
und Abs. 2 Ziffer 1 BGB wie folgt: ,,Be-
stimmungen in AGB sind unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Ver-
wenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen. Eine unangemessene Be-
nachteiligung kann sich auch daraus er-
geben, dass die Bestimmung nicht klar
und verstindlich ist. Eine unangemesse-
ne Benachteiligung ist im Zweifel an-
zunehmen, wenn eine Bestimmung mit
wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abge-
wichen wird, nicht zu vereinbaren ist*.

Unter dieser Pramisse sind nun einige
weitere Kriterien, die der deutsche Un-
ternehmer in seinen Einkaufs-AGB nut-
zen konnte, hinsichtlich ihrer Erfolgs-
aussichten kurz zu beschreiben.

AGB-Klauseln

Eine gegeniiber dem ausldndischen Zu-
lieferer in den Einkaufs-AGB verwende-
te ,,Auskunfts- oder Dokumentations-
klausel“, die den ,,Priaventions- und Do-

kumentationsvorgaben® der §§ 6 und 10
LkSG geniigen soll, muss daran gemes-
sen werden, dass sie den ausldndischen
Zulieferer nicht unangemessen benach-
teiligt (§ 307 Abs. 1 BGB); dies bedeu-
tet, dass der Zulieferer nicht zu weit-
gehend verpflichtet werden darf, also
beispielsweise nicht iiber die AGB-
Klausel dazu verpflichtet werden darf,
,>unnotige* Informationen zu geben oder
zu weitgehende vertrauliche, inner-
betriebliche Geschiftsunterlagen vorzu-
legen.

Auch ecine , Haftungsfreizeichnungs-
klausel” in Einkaufs-AGB, mit der der
deutsche Unternehmer versuchen konnte
zu vereinbaren, dass der ausldndische
Zulieferer den Einkdufer von den Folgen
der Sanktionen des LkSG freistellt (also
etwa Schiden auszugleichen hat usw.),
ist sehr problematisch. Dies liegt bereits
daran, dass wesentliche Vertragspflich-
ten (auch ,Kardinalpflichten” genannt)
nicht unangemessen eingeschriankt wer-
den diirfen, was aber der Fall wire,
wenn der deutsche Unternehmer die ihn
aus dem LkSG treffenden Pflichten im
Hinblick auf die Sanktionsfolgen (Buf3-
geldzahlung) auf den Zulieferer ver-
lagern will. In der Rechtsprechung zu
§ 309 Nr. 7 BGB hat die hochstrichterli-
che Rechtsprechung des BGH das Verbot
der Freizeichnung bei grobem Verschul-
den in vollem Umfang auch zwischen
Kaufleuten, also fiir den unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr, fiir anwendbar
erklart. Damit ist durch die Vorgaben der
Rechtsprechung eine Formulierung wirk-
samer Haftungsfreistellungen erheblich
erschwert und im Ergebnis — als eindeutig
dem Zweck des LkSG widersprechend —
auch nicht sinnvoll.

In Frage kommt eventuell noch, dass der
deutsche Unternehmer in seinen Ein-
kaufs-AGB eine ,,Vertragsstrafe* verein-
baren will, um einen etwaigen Schaden
aus LkSG-Pflichtverletzung wirtschaft-
lich letztlich auf den Zulieferer abzuwil-
zen. Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung des BGH hat in 2017 aber auch
hier strenge Malistébe angelegt: Nach
§ 307 I 1 BGB ist eine formularmaBige
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt.
Das ist der Fall, wenn der Verwender
durch einseitige Vertragsgestaltung miss-
bréiuchlich eigene Interessen auf Kosten
seines Vertragspartners durchzusetzen
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versucht, ohne von vornherein auch des-
sen Belange hinreichend zu beriicksich-
tigen und ihm einen angemessenen Aus-
gleich zuzugestehen. Dabei sind ein gene-
ralisierender, tiberindividueller Priifungs-
mafstab und eine von den Besonderhei-
ten des Einzelfalls losgeldste typisierende
Betrachtungsweise zugrunde zu legen.
Eine unangemessene, gegen Treu und
Glauben verstoffende Benachteiligung
des Schuldners einer Vertragsstrafe kann
sich — auch im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr — aus der unangemessenen
Hoéhe der Vertragsstrafe ergeben. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn die Sanktion
aufler Verhiltnis zum Gewicht des Ver-
tragsverstofes und zu den Folgen fiir den
Schuldner der Vertragsstrafe steht. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass die Vertrags-
strafe gemal den §§ 339 ff. BGB eigent-
lich eine andere, doppelte Zielrichtung
hat. Sie soll zum einen als Druckmittel
den Schuldner zur ordnungsgemafen Er-
bringung der versprochenen Leistung an-
halten und zum anderen dem Gldubiger
im Verletzungsfall die Moglichkeit einer
erleichterten Schadloshaltung erdffnen.
Ist daher ein bestimmter Betrag als pau-
schale Sanktion vorgesehen, ohne dass
nach Art, Gewicht und Dauer der Ver-
tragsverstofe differenziert wird, kann die
Unangemessenheit schon daraus folgen.

Fazit

Die ab dem 1.1.2023 geltenden neuen
Sorgfaltspflichten des LkSG werden
deutsche Unternehmen auf vielfache
Weise dazu zwingen, sich erneut um
die Implementierung gesetzlicher Vor-
gaben in Abldufen des betrieblichen
,,Compliance* zu kiimmern. Versuche,
etwaige Schadensfolgen wegen Geset-
zesverstofen durch AGB-Klauseln auf
Zulieferer zu verlagern, diirften nur
unter sehr engen Voraussetzungen ge-
lingen. Erschwerend kommt hinzu,
dass die ab dem 1.1.2023 geltenden —
deutschen — Normen des LkSG nur auf
absehbare Zeit gelten, bevor sie selbst
durch Umsetzung des EU-Richtlinien-
vorschlags (und wegen des Anwen-
dungsvorrangs des EU-Rechts) ange-
passt — und damit nochmals verscharft
— werden miissen.
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